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晚近 ,外国投资者对东道国提起的诉求几乎都涉及国际投资条约中的公平与公正待遇条款。据统计 ,
截止 2007 年上半年 ,在已经裁决的 24 个涉及公平与公正待遇问题的案件中 ,外国投资者胜诉的有 16 个 ,
占到了案件总数的 2/ 3 ,被否决的此类诉求只有 8 个。①在国际法和国内法中 ,像公平与公正待遇这样抽象





释 ,过度拔高了对外国投资者的待遇标准。实际上 ,对公平与公正待遇内容的界定 ,应当坚持“国家造法”,





种 : (1)不附加任何条件地规定公平与公正待遇。例如 ,1995 年《西班牙与墨西哥双边投资条约》第 4 条第
1 款规定 :“缔约任何一方投资者在缔约另一方境内所作的投资应当获得公平与公正待遇 ,以及给予任何
第三方投资者投资的待遇”。这种规定很容易被国际仲裁庭解释成公平与公正待遇是一种不受国际法制
约的、独立自主的高水平外资待遇标准。(2)将公平与公正待遇等同于国际习惯法中的“最低待遇”标准。
例如 ,2004 年《美国双边投资条约范本》第 5 条规定 :“最低待遇标准 :11 每一缔约方应给予涵盖投资以符
合习惯国际法的待遇 ,包括公平与公正待遇及充分的保护与安全。21 确切地说 ,第 1 款规定的给予涵盖
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投资的最低待遇标准即习惯国际法给予外国人的最低待遇标准。‘公平与公正待遇’和‘充分的保护与安
全’这两个概念并不要求给予国际最低待遇标准之外的或额外的待遇 ,也不创设额外的实体权利。第 1 款
规定的义务为 : (a)‘公平与公正待遇’包括不得拒绝在刑事、民事及行政司法程序中给予符合世界主要法
律制度所包含的正当程序原则所要求的审理公正的义务 ⋯⋯”对于这种规定 ,国际仲裁庭主要有 2 种解
释 : ②一是认为“国际最低待遇”虽有发展 ,但现在的门槛仍然相当高 ,以该待遇标准界定公平与公正待遇 ,
其对外国投资者的实际待遇水平要远低于上述第一种不受国际法制约的、独立自主的待遇标准之情形。
例如 ,在 2006 年裁决的“雷鸟公司诉墨西哥 ( Thunderbird v. Mexico) 案”③中 ,仲裁庭指出 :“尽管自 1927
年‘尼尔 (Neer)案’的裁决以来习惯法在演进 ,但认定违反最低待遇标准的门槛仍然是高的 ,最近的国际
观点也说明了这点”。二是认为“国际最低待遇”的认定门槛已经降到很低 ,以此作为判断公平与公正待遇
的标准与不以此作为该待遇的判断标准并无实质区别。例如 ,在 2006 年“埃瑟里克斯公司诉阿根廷













待 ,以及专门针对某人或某事采取行动等 ; ⑥专断措施是指东道国政府罔顾法治理念 ,独断专行 ,缺乏合法
和合理的依据对待外国投资者。以上 3 种情形主要涉及程序正义。只有在正当程序情形中东道国应可信
地处理案件以及在不采取专断措施情形下东道国的作为应有合法和合理的依据 ,才在有限的程度上与实
体正义有关。⑦ (2)对外资“良治”的保证 ,包括不损害外国投资者的合法期待 ,提供稳定的和可预见的法律
和商务框架以及具有透明度 3 种情形。由于后 2 种情形本身即保证外国投资者合法期待不受损害的具体
措施 ,因此 ,可被第 1 种情形所涵盖。于是 ,在公平与公正待遇下 ,对外国投资实行“良治”的中心内容就是
不损害外国投资者的合法期待。此类保证实际上是在广泛地追求实体正义。(3) 对外资其他较高程度的
保证 ,包括东道国政府不得以不适当之目的行使权力和越权行事两种情形。(4) 对外资保证的辅助性因
素 , ⑧包括非善意和不当得利两种情形。这 2 种情形只是加大了东道国行为被认定为违反上述前 3 类情
形之可能性的程度 ,其本身并不构成判断东道国是否违反公平与公正待遇的独立标准。(5)已另有保证的
情形。东道国应尽适当审慎之义务 ,以使外国投资者及其投资免受物理侵害 ,实际上构成传统国际法公认
的充分保护与安全待遇标准 ,因此 ,可不将其重复纳为公平与公正待遇的内容。此外 ,东道国不采取基于
国籍之因素的歧视性措施已为国际投资条约中的国民待遇原则和最惠国待遇原则所吸收。
依上述分类 ,有可能构成公平与公正待遇内容的实际上只是其中的前 3 类情形。显然 ,第 1 类对外资
“最低待遇”保证的适用门槛要远高于第 2 类对外资“良治”的保证 ,也要高于第 3 类对外资其他较高程度
的保证。例如 ,东道国一具体行为被认定为损害外国投资者合法期待的可能性要远大于被认定为构成明
显的专断措施的可能性。在 2006 年裁决的“路易斯威尔供电公司诉阿根廷 (L G &E v. Argentina) 案”⑨
中 ,国际仲裁庭明确表明 ,阿根廷政府采取的措施不构成专断行为 ,但属于未提供稳定的和可预见的法律
和商务框架的情形 ,损害了美国投资者的合法期待 ,因而违反了公平与公正待遇。
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(二)公平与公正待遇之真实内容
如上所述 ,从国际投资条约的规定和国际仲裁庭的解释来看 ,对公平与公正待遇的定性 ,主要有以下
2 类 : (1)将之视为可任由仲裁员主观定夺的一种独立自主的外资待遇标准 ; (2) 将之界定为国际习惯法中
的“最低待遇标准”。然而 ,后者实际上又有 2 种不同的解释 : (1)将公平与公正待遇等同于抽象的、概括性
的“国际最低待遇”; (2)认定其为具体内容需经国际习惯法构成要件检验的“国际最低待遇”。




导性理念 ,不能作为断案的直接依据 ,这一观点得到了国际法院的支持。只有在以下 2 种情形下 ,抽象的
公正原则才能在国际司法中被直接用以断案 : ⑩一是当事双方同意。众所周知 ,“公平善意”原则要作为
“友好仲裁”的直接依据 ,须有当事双方的约定。λϖ 迄今为止 ,很少有当事双方授予国际仲裁庭这种权力的
案例。一些国际投资仲裁案 ,如 2003 年“亚州开发基金公司诉美国 (ADF v. U SA) 案”、λω2006 年“萨路卡
公司诉捷克 (Saluka v. Czech)案”λξ和 2007 年“微波通讯公司诉厄瓜多尔 (M. C. I. & Ecuador) 案”λψ的裁
决明确表明 ,犹如“公平善意”原则 ,国际投资条约中的公平与公正待遇标准未经东道国和外国投资者的共
同同意 ,不能作为仲裁庭断案的直接依据。二是在特定领域可以直接适用抽象的公正原则之做法已经构
成国际习惯法。也就是说 ,国际习惯法对公正原则的适用起到了“反致”的作用。例如 ,在 1969 年“北海大




依第 2 类定性中的第 1 种解释 ,公平与公正待遇乃抽象的、概括性的“国际最低待遇”。然而 ,依国际
习惯法形成的主客观要件判断 ,这样的“国际最低待遇”并不存在。λ{根据美国著名学者弗兰克的“合法性”
国际法理论 ,合法性是国际法的力量源泉 ,而国际法的合法性又是建立在规则的确定性、有效性、一致性和
附和性等要素的集成之上的。λ| 无疑 ,一个抽象的、概括性的“国际最低待遇”不可能具有这些要素 ,因此 ,
必然存在合法性缺失的问题。从另一方面来看 ,假如存在一项抽象的、概括性的“国际最低待遇”,且公平
与公正待遇与之等同 ,那么国际仲裁庭仍可通过滥用解释权自行其是 ,不经国际习惯法构成要件的检验 ,
擅自“越过界河”,不断将自己惬意的内容塞入其中 ,使之蜕变为上述第 1 类定性中的独立自主外资待遇标
准。λ}因这样的“国际最低待遇”之适用实际上仍不受限制 ,以之来限制公平与公正待遇可谓只是将该项待
遇标准披上“皇帝的新装”,出现在国际投资法律实践之中。可见 ,该第 1 种解释下的公平与公平待遇仍然
没有改变“法官造法”的性质 ,其不可能以国际习惯法中的“最低待遇”之名目被各国所普遍接受。笔者认
为 ,对公平与公正待遇的定性 ,只应选择“国际最低待遇”第 2 类定性中的第 2 种解释 ,即将该待遇本身视
为各种相关的国际习惯法具体规则的总合。换言之 ,凡成为公平与公正待遇之内容者 ,必须经过国际习惯
法主客观要件的检验。这种观点现在也得到以往被认为会滥用“国际最低待遇”的美国的支持。例如 ,在
2007 年 3 月提交的有关“格拉姆斯黄金公司诉美国 ( G. G. L . v. U SA) 案”的答辩文件中 ,美国主张《北美
自由贸易协定》第 1105 条规定的公平与公正待遇就是“国际最低待遇”,而一项规则要成为国际习惯法中
“最低待遇”的内容 ,必须具备普遍一致的国家实践 (客观要件) 以及相应的法律义务感 ,即“法律确念”(主
观要件) 。λ∼依此 ,对于公平与公正待遇 ,以具体内容需经国际习惯法构成要件检验的“国际最低待遇”进行
框定 ,等于坚持了“国家造法”的原则 ,而国际仲裁庭对该项待遇标准便只有了通常释法的权力 ,而无权擅
自进行“法官造法”。倘若如此 ,公平与公正待遇标准的适用才算真正穿上了合体的“紧身衣”。
按照以上对公平与公正待遇的定性 ,进一步以国际习惯法的构成要件作为具体标准进行检验 ,前述西
方学者归纳的 11 种情形之前 3 种未必都能成为该项待遇的内容。总的来看 ,这些情形均系从已有的国际
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投资仲裁裁决中归纳而来 ,属于对“法官造法”而非对“国家造法”结果的认同。这是因为 ,首先 ,在归纳过
程中 ,并没有区分各国际仲裁庭适用公平与公正待遇标准确当与否 ,而是不分良莠 ,照单全收 ,实际上是支
持对该待遇标准的滥用。其次 ,在归纳时 ,他们往往将那些相反的裁决和反对的意见置之一旁。最后 ,有




实际上 ,经国际习惯法之构成要件检验 ,真正构成公平与公正待遇内容的只有上述第 1 类对外资“最
低待遇”的保证 ,即东道国不违反正当程序、不采取歧视性行为和不实行专断措施。µω既然这类对外资“最
低待遇”之保证属于前述具体内容需经国际习惯法形成标准检验的“国际最低待遇”,那么与抽象的、概括
性的“国际最低待遇”就有着本质上的不同。这表现为 :其一 ,就不违反正当程序而言 ,1927 年美国 - 墨西
哥普通诉求委员会裁决的“尼尔案”µξ认定拒绝公正审理乃违反“国际最低待遇”之举 ,但要求东道国的行




认遵循正当程序构成对外资实行合法征收的一个条件。例如 ,1984 年《中国与法国双边投资条约》第 4 条
第 2 款的规定即是。其二 ,就不实行专断措施而言 ,1989 年国际法院判决的“电子保全有限公司 ( EL SI)
案”µζ表明 ,只有东道国采取的是“令人震惊的 ,或至少是使人吃惊的行为”,方才构成专断的和歧视性行为
进而违反“国际最低待遇”。“电子保全有限公司案”检验标准也为一些国际投资仲裁案如 2001 年“洛温公
司诉美国 (Loewen v. U SA)案”、µ{ 2002 年“蒙德公司诉美国 (Mondev v. U SA)案”µ| 和 2005 年“诺布尔公
司诉罗马尼亚 (Noble v. Romania)案”µ}等案件的判决书所采纳。我国对外缔结的一些双边投资条约如
2003 年《中国与德国双边投资条约》第 2 条第 3 款也有不对外资采取专断措施的保证。







结果 ; (2)“国际最低待遇”不能支持这样的论点 ———东道国行政和立法机关不应作出“专断”的决策 ,而是
东道国采取的立法和管理行为应得到相当程度的重视 ; (3) 作为“国际最低待遇”内容之一的拒绝公正审
理 ,是指违反司法正当理念对外国投资者采取“恶名昭彰之不公正或极端恶劣的方式”。µ∼从以上 3 点意见
来看 ,美国的立场是 ,如果东道国采取的只是一般的“不公平”、“专断”或“拒绝公正审理”的行为 ,并未达到
严重的程度 ,不足以构成对“国际最低待遇”即公平与公正待遇标准的违反。
至于前述第 2 类对外资“良治”保证下的不损害外国投资者合法期待之情形 (包括提供稳定的和可预
见的法律和商务框架以及具有透明度)以及第 3 类对外资其他较高程度保证下的不得以不适当之目的行
使权力和越权行事 2 种情形 ,其作为国际习惯法具体规则均无法证成 ,不应成为公平与公正待遇的内容。
可以说 ,此类高标准之保证构成的不是“国际最低待遇”而是“国际最高待遇”; νυ 而国际仲裁庭认为公平与
公正待遇涵盖这些情形 ,只是它们在双边投资条约的语境下自说自话而已。就此 ,有的学者直言不讳地断
定 :“这些仲裁庭只是在适用双边条约的文本 ,而不是真正地在适用《国际法院规约》第 31 条 (原文如此 ,应
为第 38 条)规定的国际法习惯规则”。νϖ 现在一些西方发达国家都寻求降低对外国投资者的保护水平 ,相
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应的 ,它们不可能将前述第 2 类对外资“良治”之保证以及第 3 类其他较高程度之保证下如此宽泛的情形
都认定为国际习惯法规则 ,进而吸纳为公平与公正待遇的内容。例如 ,在上述有关“全球游戏联盟诉美国







成公平与公正待遇的内容 ,不能不说是对发展中国家真意的妄断。2007 年 5 月 ,玻利维亚宣布退出《解决
国家与他国国民间投资争端公约》(《华盛顿公约》) ,其给出的原因之一就是国际仲裁庭扩张适用公平与公
正待遇 ,这反映了发展中国家对晚近国际仲裁庭在解决国际投资争端中滥用权力的强烈不满。νω此外 ,西
方一些学者认为 ,即使保护合法期待不构成国际习惯法 ,也可以构成《国际法院规约》第 38 条项下的“一般
法律原则”。这种观点同样无法成立。这是因为 ,虽然许多国家的国内公法中都有一些反映保护合法期待




需要厘清的是 ,前述第 2 类对外资“良治”保证下的不损害外国投资者合法期待之情形以及第 3 类对
外资其他较高程度保证下的不得以不适当之目的行使权力和越权行事之 2 种情形 ,指的都是东道国行为
的类别 ;而第 1 类对外资“最低待遇”保证下的不采取明显的专断措施之情形 ,反映的是东道国行为的性质
或程度。可见 ,第 1 类保证与第 2、3 类保证是两种不同的划分标准。由此 ,东道国第 2、3 类保证下的行为
如具有第 1 类保证下的明显专断措施之性质或曰到达了此等严重的程度 ,则将违反公平与公正待遇。尽
管如此 ,最终判断标准仍然是东道国只对外资提供第 1 类“最低待遇”之保证。νψ
二、公平与公正待遇 :理论解析
晚近 ,除了国际仲裁庭之外 ,在西方学界 ,也有不少人主张应扩张公平与公正待遇之内容。例如 ,美国





念在解释和适用公平与公正待遇标准时得到了最普遍的适用 ⋯⋯可以清楚地看到 ,在过去几年里 ,该概念
在解释公平与公正待遇条款时得到了最为显著的张扬”。ν{ 2004 年“西方石油公司诉厄瓜多尔 (Occidental
v. Ecuador)案”ν| 和 2005 年“CMS 天然气运输公司诉阿根廷 ( CMS v. Argentina) 案”ν} 的仲裁裁决均指
出 ,法律和商务框架的稳定是“公平与公正待遇的一个实质要素”。2006 年“萨路卡公司诉捷克案”的仲裁
裁决更是判定 ,合法期待是判断公平与公正待遇的“支配性因素”。与此同时 ,西方不少学者也认为 ,在公
平与公正待遇的所有内容中 ,外国投资者的合法期待已成为越来越受重视的一大因素 , ν∼乃至最重要的因
素。ου 在 2006 年“雷鸟公司诉墨西哥案”的反对意见中 ,作为仲裁员的德国著名学者魏尔德指出 :“人们可
以观察到 ,在过去的一些年中 ,合法期待原则之角色和范围发生了一个意义重大的变化 ,即从以往作为用
以加强某一特定解释路径的辅助性解释原则到现在扮演的是作为‘公平与公正标准’项下诉求的一个自立
的下属类别和独立的基础之角色”。οϖ 实际上 ,晚近 ,对公平与公正待遇的最大争议是 ,在前述第 1 类对外
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健全的情况下 ,只要具体规定有缺失 ,任由诚实信用原则来弥补 ,也不至于造成诚实信用原则的滥用。而
国际社会则截然不同 ,其处于“无政府状态”。除了强行法等之外 ,按照国际法之实定主义理论 ,几乎所有
的国际法律规则都是主权国家明示或默示同意的产物。而各国之间因存在利益冲突等原因 ,在一些事项
上无法达成国际条约之规定 ,实乃常态。也就是说 ,通过国际条约途径制定国际法的缺失程度要远大于国
内立法的缺漏。鉴此 ,就国际法未涉之领域 ,自然应归由国内法管辖 ,各国不可能接受一个权位凌驾于本
国主权之上的超国家立法机构。在国际投资法中 ,假如降低公平与公正待遇标准的适用门槛 ,将之解释成
“无所不包的安全港条款”, οψ那么 ,对国际投资条约未明确规定之处 ,外国投资者均可诉诸公平与公正待




法达致国际投资条约具体规定的地方 ,那么 ,按照实体正义与程序正义关系之原理 ,当人们就实体正义如
何发生争议时 ,可以通过程序正义来接近实体正义。如前所述 ,第 1 类对外资“最低待遇”之保证主要针对
的是程序正义 ,只是在有限的程度上涉及实体正义 ,现将这种情形设定为公平与公正待遇的内容 ,符合实
体正义与程序正义关系之法理。正如有的学者所言 :“将公平与公正待遇原则限定在保护正当程序 (程序
公平)和一些有限的实体公平方面 ,有强有力的法理支持这样的限制。”ο{依此而论 ,不管东道国与外国投
资者及其母国之间存有多大的争议 ,但总可找到一些共同的“最低公分母”,第 1 类对外资“最低待遇”保证
中有限的实体正义之因素仍可在此非常小但又的确存在的空间里直接起作用。而在除此之外的大多数情
形下 ,只能由第 1 类对外资“最低待遇”保证中居多的程序正义之因素发挥效用 ,以使外国投资者能够接近





法治原则下 ,援用抽象的法律基本价值直接裁决案件 ,只能限于个别的情形 ;否则 ,将会造成法官权力的过
度膨胀 ,并使得法律适用结果的稳定性、一致性和可预见性丧失殆尽 ,其性状无异于中国古代的“春秋决
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狱”。对于公平与公正待遇 ,将其内容限定于第 1 类对外资“最低待遇”的保证 ,不会造成国际仲裁员的能
动失控 ;而如将之扩大至第 2 类对外资宽泛的“良治”保证 ,则会给国际仲裁员滥用自由裁量权敞开方便之
门。在国际社会 ,因国际投资争端仲裁制度之问责性、融贯性和独立性的缺失 ,国际仲裁庭大肆扩张适用
公平与公正待遇原则的结果将会极大地损害有关法治的原则。ο|





待遇 ———隐含着赋予国际仲裁管辖权之意。假如它们不存在 ,仲裁庭将照样发明它们 ;只要简单地依靠约
定必须信守和‘滥用法律’作为基本法律原则 ,他们可再次没有多大困难地重新发明它们。”ο}
其次 ,从融贯性来看 ,在国内司法过程中 ,因有遵循先例制度的作用或最高法院的指导 ,各下级法院以
抽象的法律基本价值断案 ,尚有可能形成比较稳定、一致和可预见的判决结果。然则 ,在整个国际投资仲
裁体系中 ,仲裁庭是分散组建的 ,根本不存在可起统一裁决之效用的共同上诉裁判机构 ,且前案裁决对后
案最多也只有说服的效力 ,而不可能扮演国内判例法中先例的角色 ,此乃国际法“碎片化”特征的必然反
映。无疑 ,国际仲裁庭“各自为政”,并拥有超大的自由裁量权决定公平与公正待遇的含义 ,必然会带来裁
决之间的冲突。例如 ,在 2001 年“劳德诉捷克 (Lauder v. Czech)案”ο∼和 2003 年“芝加哥商品交易所诉捷
克 (CM E v. Czech)案”πυ 中 ,两个国际特设仲裁庭分别就捷克政府同样的行为是否违反公平与公正待遇 ,
作出了截然相反的裁决。不言而喻 ,在国际投资争端解决实践中 ,“任何允许截然抵触之判决合法存在的
体制是不可能长存的。它动摇了法治和公平的理念”。πϖ
最后 ,从独立性来看 ,国际投资争端仲裁程序中仲裁员的选任制度 ,难以保证裁判的公正性。在各国
的国内司法制度中 ,法官是通过法定的民主程序选拔的 ,一般有固定的任期 ,并有稳定的薪金 ,其收入不与
审理案件的数量和业绩挂钩 ,亦即法官在任用上和财政上都独立于当事人。相反 ,在国际投资争端仲裁程
序中 ,仲裁庭是临时组建的 ,仲裁员由当事方或仲裁机构指定。通常而言 ,外国投资者和东道国可各指定
一名仲裁员。国际投资争端仲裁的一个特点是诉求的提起是单向的 ,一般只有外国投资者诉东道国 ,而很
少有东道国诉外国投资者的情形。由此 ,仲裁裁决对外国投资者越有利 ,就会有越多的外国投资者提起仲
裁 ,国际投资争端仲裁的市场也就越大。同时 ,因国际投资争端仲裁的专业性强 ,能够胜任的仲裁员数量
有限 ,故国际投资争端仲裁市场的扩大 ,将使得这些仲裁员都有从中获得更多地被指定的机会 ,仲裁员的
收入也将随之增加 ,他们往往会“乐此不疲”。鉴此 ,在促进国际投资争端仲裁市场扩大的“集体行动”中 ,
不会出现仲裁员“理性冷漠”的问题 ;而且 ,在这一过程中 ,那些立场越偏向外国投资者的仲裁员 ,得到选择
的机会就越多 ,如此“同业竞争”的结果 ,将造成仲裁裁决愈发偏袒外国投资者 ,从而严重损害裁决的公正
性。从已有的国际投资争端仲裁实践来看 ,一些仲裁员被外国投资者反复指定 ,固然可能是因他们的水平
高和声誉好所致 ,但也不排除其中有他们立场偏向外国投资者之因素的作用。相反 ,从东道国这方面来
看 ,它们只是一个被动应诉的角色 ,即使仲裁裁决对其有利 ,也无法经由东道国扩大国际投资争端仲裁市
场。因此 ,从整体上而言 ,仲裁员缺乏袒护东道国的动力。如果当事双方无法就首席仲裁员的人选达成一
致 ,那么首席仲裁员一般由有关常设仲裁机构的要员指定。例如 ,在世界银行集团下属的解决投资争端国
际中心 ( ICSID)的仲裁程序中 ,首席仲裁员的指定者是 ICSID 的行政理事会主席或秘书长。前者按规定
是世界银行行长 ,而世界银行行长依惯例又是美国人 ;后者通常是世界银行副行长兼法律总顾问。可见 ,
这些来自西方国家尤其是美国的世界银行官员左右着 ICSID 首席仲裁员的指定 ,他们能否不偏不倚地履
行该项职责 ,缺乏可靠的民主程序和制度保证。又如 ,一些国际投资争端首席仲裁员是由国际商事仲裁机
构 (如国际商会)的有关人员指定的。如此赋予一些商界代表直接选择由谁来决定东道国主权行为合法性
的权利 ,并裁决东道国是否应向外国商人 (外国投资者)支付赔偿 ,显然有悖裁判独立的原则。
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准的运用转嫁给东道国”。πω如果再将公平与公正待遇的内容扩张至第 2 类对外资“良治”之保证 ,用以保
护外国投资者的合法期待不受任何损害 ,那么 ,国际投资争端仲裁就偏离了正道 ,以致向外国投资者严重
倾斜 ,对东道国的外资管理权形成了过度限制。πξ值得注意的是 ,在对外资提供“最低待遇”保证的前述第 1
类情形下 ,东道国粗暴拒绝公正审理或采取明显专断的行为通常只是一些具体的措施 ,被判违反公平与公

















府的优先目标 (如经济发展、社会稳定、公共健康和保护环境等) 为代价。由此可见 ,东道国与外国投资者
之间的管理性投资争端是国内公法意义上的纠纷 ;而按照国内公法的原理 ,国家的责任是有限度的 ,并非
就其对私人造成的任何损害都得承担赔偿的责任。鉴此 ,国际仲裁庭对东道国在国际投资条约项下的义
务作出解释时 ,应审慎对待 ,必须为东道国进行政策选择留出足够的余地。对国际投资争端的解决 ,私法
意义上的仲裁模式充其量不过是被嵌入到了国际投资条约之中 ,相对于后者 ,其所扮演的只是附属的角
色。任何对国际投资条约规定 (包括公平与公正待遇的条款)的解释不能背离东道国与投资者母国在缔约






暴”和“明显”之程度的判断 ,还需从严掌握 ,以免给国际仲裁庭滥用解释权留下空间。笔者认为 ,“国际最
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低待遇”是国际法中对外国人的通适待遇标准 ,外国投资者只能享受该待遇标准下作为一个外国人可以享
受的待遇 ,不能任由诸多分散的国际仲裁庭借助公平与公正待遇在国际投资领域给“国际最低待遇”添入
已被拔高的对外国投资者保护的特殊内容 (如对合法期待的保护等) 。迄今为止 ,通适于外国人的“国际最
低待遇”之权威性解释是 1927 年美国 - 墨西哥普通诉求委员会在“尼尔案”判决中确立的“极端恶劣程度”
之标准和 1989 年国际法院在“电子保全有限公司案”中提出的“令人震惊的 ,或至少是使人吃惊的”之检验
标准。即便“国际最低待遇”是演进的 ,作为通适于外国人的待遇标准 ,其演进之处除了应满足国际习惯法
的构成要件之外 ,还须由国际法院这样的权威性裁判机构作出认定 ,而不能听凭形形色色的临时国际投资
仲裁庭群起妄断。目前 ,国际法院正在审理“几内亚共和国诉刚果民主共和国 ( Rep ublic of Guinea v.
Democratic Rep ublic of the Congo)案”, π{该案就涉及对外国投资者的“国际最低待遇”问题。国际法院对
此如何裁决及其后续影响如何 ,我们拭目以待。不过 ,笔者相信 ,国际法院的大法官们精通法理 ,且据有的
学者分析 ,他们也向来比较保守 ,不太可能像国际投资争端仲裁员们那样“胆大妄为 ,无法无天”,预计国际
法院的大法官们在该案中会继续对“国际最低待遇”标准采取从严解释的立场。π|
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